
·构建数据基础制度专题·

　 　 编者按: 中共中央、 国务院于 2022 年 12 月印发 《关于构建数据基础制度更好发挥数据

要素作用的意见》, 对于构建数据基础制度提出了总体要求和全面部署。 本期刊发的三篇专

题论文, 旨在根据民法学原理思考和研究数据基础制度建设问题。 三篇论文在数据确权的必

要性、 数据权利初始分配给数据生产者、 数据权利不宜采 “权利束” 模式上, 存在共识;
在数据权利的命名、 权能、 配置思路和框架方面, 则各有见地。 期待学界在讨论中进一步凝

聚共识, 为数据基础制度尽快落地和数据要素作用更好发挥贡献智慧。
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内容提要: 数据具有客观实在性、 可确定性和作为劳动成果的财产属性, 可以作为独

立的交易客体进入市场流通, 设立财产权性质的数据权因而具有正当性。 为数据生产

与交易提供充分激励, 维系围绕数据生产加工所形成的社会分工合作和按劳分配格

局, 亦需要法定权利的设置。 综合来看, 将数据权初始配置给数据生产者最为合适。
原始取得的数据权应为一种总括性权利而非分散性的权利束。 国家政策文件中列举的

数据产权类型重在揭示经济生活中数据生产和利用的不同形态, 其在法律属性上则为

数据权或从数据权中派生的权利。 结合数据的电子形态和传播特性以及数据利用的方

式特点, 对数据权内容较为贴切的区分是访问权、 复制权、 使用权和处分权, 并以访

问权为数据权的首要权项。 相应地, 数据侵权规范的构建宜以保护权利人对数据访问

的控制为中心。
关键词: 数据权 　 数据生产者 　 数据来源者 　 访问权 　 合理使用

　 　 一个不争的事实是, 数据在当今社会已经成为生产要素和交易对象。 然而, 围绕数据产权的理

论纷争依然分歧明显。 截至目前, 有关数据保护与限制的观点各异, 包括数据财产权观点、
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中国政法大学比较法学研究院教授。
此派主张又分为用益权模式、 有限排他权模式及复杂财产权设计模式等。 参见申卫星: 《 论数据用益权》 , 《 中国

社会科学》 2020 年第 11 期; 崔国斌: 《 大数据有限排他权的基础理论》 , 《 法学研究》 2019 年第 5 期; 龙卫球:
《 再论企业数据保护的财产权化路径》 , 《 东方法学》 2018 年第 3 期; 龙卫球: 《 数据新型财产权构建及其体系研

究》 , 《 政法论坛》 2017 年第 4 期。



反不正当竞争法 (一般条款) 调整观点
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以及合同法调整观点
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等。 各方论证均对数据

产权研究的推进作出了实质性贡献。 归纳起来, 数据利益界分问题可分为两个层面: 首先是确

权问题, 这不是指如何通过技术手段 ( 如区块链、 时间戳等) 证明数据权利的存续状态, 而

是指数据之上得否存在某种支配权性质的财产权。 先有权利, 才有如何记录和证明权利的问

题, 反之则否。 其次, 若果真对数据像对传统生产要素如土地、 金钱资本、 技术那样给予财产

权, 则要考虑如何将经济学上的产权概念转化为法律语言, 即数据产权的法律表达问题。 经济

政策中的产权概念并不等同于法律规则中的权利概念, 两者之间需要有一个转化的过程。 不应

忽略的是, 法律不仅是价值体系, 也是逻辑体系, 逻辑自洽性同样是法律的生命。 所谓数据产

权的法律表达问题, 可以概括为在肯定或否定数据财产权立场之基础上寻求相对逻辑自洽的数

据保护制度设计。

一、 数据权作为一种支配权的正当性

　 　 民事权利体系中, 多种类型的财产权基本上可二分为支配权属性和请求权属性的财产权。
由于请求权的客体是人的行为, 认为数据流转应交由当事人以合同方式安排者, 也就否定了对

数据设立支配权的可能。 在法学语境中谈论数据财产权, 实质上是谈论应否为数据设立支配权,
即市场主体就其采集、 整理乃至深度加工而得的数据应否享有独占排他之法律保障的问题。
　 　 (一) 数据的实在性、 可确定性与价值属性

　 　 从其自身特征来看, 数据并不缺乏作为一种财产受到保护的客观条件。
　 　 数据具有客观实在性, 这不是指数据构成某种物质, 而是指承载于介质之上的数据能够为

人类或机器所感知。 数据虽依托于物理介质, 但以其特定内容而有别于介质, 从而占有数据有

别于占有介质。 虽有研究将数据与信息相提并论,
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但是, 当理论实务谈论人工智能与大数

据、 数据权利、 数据流转等议题时, 这里的 “ 数据” 指向数字化的可供电子传输和计算机自

动处理的信息形态, 即所谓 “机器可读的编码信息” 。
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正是由于计算机和通信技术的发展,
使得原本存放于传统媒介的信息可以转化为电脑处理器可读取的形态, 从而具有了高保真性、
便携性和高交互性, 可以大规模地成为数字经济这列高速列车的燃料, 并被人们以 “ 数据”
相称。 英文中的数据是一个复数概念 “ data” , 显示出数据常以集合形式存在的特点。 国际标

准化组织 ( ISO) 给 “数据” 下的定义是 “ 对信息的一种形式转化, 以适于交流、 解释或处

理” , 这种 “形式” 在当下主要指向数字化形态。
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依韩国的数据产业振兴及促进利用基本
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国际标准化组织对 “信息” ( information) 和 “ 数据” ( data) 进行了区分, 前者指 “ 关于事实、 事件、 物、 程序、
概念等客观事物的知识” , 后者指 “ 以一种适于交流、 解释或处理的形式对信息的表现” 。 See
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法第 2 条第 1 项, 数据 “是指为创造多种附加价值, 通过观察、 实验、 调查、 收集等取得或通

过信息系统及……软件等生成的可通过光或电子方式处理的资料或信息” 。 我国数据安全法所

称数据 “是指任何以电子或者其他方式对信息的记录” 。 这些规范文件均强调电子形式是数据

的主要形态。 中共中央、 国务院 《关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》 ( 以

下简称 “数据二十条” ) 关于 “数据作为新型生产要素, 是数字化、 网络化、 智能化的基础,
已快速融入生产、 分配、 流通、 消费和社会服务管理等各环节” 的表述, 则几乎完全指向信

息的数字化形态。
　 　 无论在交易场景还是侵权场景下, 数据均具备可确定性。 交易场景下, 数据能够与其他客

体相分离并可为主体识别, 从而独立地成为交易客体。 对于数据范围, 当事人可以从内容维度

加以划定, 例如某一航空公司某日的全部航班数据乃至进一步细分的乘客数据、 起降准时或延

误数据、 机组人员数据等, 或是由特定人群处采集的人脸数据、 特定平台上某一具体时间段针

对特定商品的用户点评数据等。 数据范围还可以通过 “ 地址
 

+
 

计量单位” 的方法得以划定,
例如特定文件夹中的 10 兆或 500 兆数据, 或是通过 “地址

 

+
 

内容类型” 的方法划定, 例如特

定一件优盘中的全部商品价格数据等。 至于侵权场景下的侵害对象也就是侵权行为所获取或毁

损的数据, 其范围更是具体而确定的。
　 　 数据在当下经济和社会发展中所具有的独特价值更是有目共睹。 无论在认识还是改造客观

世界方面, 数据之于人类已变得不可或缺, 被称为 21 世纪的 “石油” 甚至 “黄金” 。
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在生

产领域, 数据作为生产要素而投入产品、 服务的制造流程, 取得与传统生产要素并列的地位。
数据挖掘已经成为蓬勃发展的朝阳产业。 数据和算法、 算力构成人工智能三要素, 使用大量

(标注好的) 数据进行训练, 覆盖尽可能多的场景, 机器将变得越来越聪明, 乃至成长为优秀

的驾驶员、 医生、 管家、 设计师、 曲作者、 画匠等各行各业中的能手, 造福人类。
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在日常

生活领域, 数据消费不断渗透到个体生活中, 诸如自我健康监测等数据消费方式日益流行。 总

体而言, 将数字经济描绘为数据驱动的经济并非夸张。
　 　 最后, 数据构成生产要素, 而其自身也要通过生产来获得。 数据作为对客观世界的反映,
并非天然存在, 更不是如空气一般予取予求, 而是需要有人进行信息采集、 生产以及将所获信

息加以适当数字化。 数据因而属于生产劳动成果之列。 这一结论同样适用于机器自动生成的数

据。
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一台代替人类进入危险区域作业的测量设备本身就凝聚着人力、 物力和财力的前期投

入, 而其测量作业同样会产生材料和能源消耗。 生产者需要通过数据交易收回成本, 赚取利

润, 以实现再投资。 至此, 数据财产权之正当与必要获得逻辑证成。
　 　 (二) 以实际控制代替法定权利的可行与否

　 　 有一种观点认为, 数据交易不需要以财产权作为支撑, 而是可以诉诸对数据的实际控制。
这一实际控制说包含两项基本主张: 一是借助技术手段对数据实施的控制足以保障市场主体在

·83·

法学研究 2023 年第 3 期

〔 7 〕

〔 8 〕

〔 9 〕

See
 

The
 

Economist,
 

The
 

World’ s
 

Most
 

Valuable
 

Resource
 

Is
 

No
 

Longer
 

Oil,
 

but
 

Data.
 

https: / / www. economist. com / leaders /
2017 / 05 / 06

 

/ the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data.
参见崔铁军、 李莎莎: 《 人工系统中数据—因素—算力—算法作用及相互关系研究》 , 《 智能系统学报》 2022 年
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数据之上的支配利益,
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财产权制度并无必要; 二是对数据的实际控制足以推动数据交易的

开展, 即 “企业通常使用技术手段防止其认为值得保护的数据被第三方获取, 这种事实上的

排他性迫使相对人通过合同取得数据访问权限” 。
 

〔11〕
 

简言之, 企业能够通过物理与合同控制

数据, 再赋予财产权反而可能增加企业负担。
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实际控制说与数据设权说的分歧可以归纳为

对如下问题的不同回答: 数据生产者就其占有的数据是否可以要求排除他人干涉的法律保障。
数据设权说的答案为 “是” , 理由是此时数据生产者就其数据拥有具有排他效力的财产权。 实

际控制说的答案为 “ 否” , 理由是数据生产者应当通过技术手段排除他人干涉, 法律不应

介入。
　 　 可以看出, 实际控制说对技术的威力寄予信赖, 然而其关于 “ 技术在帮助当事人实现对

数据的控制上总是有效” 的判断并不符合事实。 现实中, 突破技术保护措施窃取数据的事例

比比皆是。
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被实际控制说视为样板的大型平台企业同样不能幸免。
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一旦将对数据利益

的享有委诸当事人自我防护, 不能实际控制的数据可得共享, 则数据需求方会想方设法突破技

术控制, 数据持有者则将纷纷筑高技术屏障, 一场无休止的突破与反突破的 “ 军备竞赛” 由

此展开。 这不但导致大型数据企业耗费更多成本, 更使无力开发或布置尖端防护技术的中小型

数据企业陷于无助境地。 与实际控制说相反, 数据设权说以法律制裁之震慑力阻却意图抢夺数

据者, 俾使企业免于将精力、 金钱集中在 “防盗门” 的升级迭代上。
　 　 实际控制说的另一个版本即技术保障说认为, 数据可以获得计算机系统秘密性保护的荫

庇。 具体而言, 如果发生突破技术措施而攫取数据的情况, 数据持有方得以侵入计算机系统为

由, 主张行为人承担责任。
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然而, 技术措施属于工具与手段之列, 数据利益才是目的和本

体。 不是数据依附于技术措施而有权益, 恰恰相反, 依附于数据权利的技术措施才具备合法性

基础。 就此, 不妨拿著作权法上的技术保护措施制度来作比较, 规避技术保护措施构成违法侵

权的前提是作品著作权之存在, 无著作权, 则技术保护措施无以立足。 数据权之存续以占有数

据为条件, 但不以采取保密措施为条件。 权利人有权对数据采取限制访问的技术措施, 也有权

不采取技术措施。 为应对接入网络时的黑客入侵风险而采取技术措施, 并非权利人的义务。 为

了防止盗窃, 户主会给房门上锁, 但没有上锁或忘记上锁, 他人同样不得取走屋内物品。 存放

在企业设备上的数据, 即便没有设置访问密码, 外人也无权访问, 或者说企业亦有权禁止外人

接触。 再由法律效果角度观之, 如果不承认数据权而停留在计算机系统保护层次, 那么法律救
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( 2017) 京 0108 刑初 2384 号刑事判决书。
相关归纳, 参见杨翱宇: 《 数据财产权益的私法规范路径》 , 《 法律科学》 2020 年第 2 期, 第 74 页以下。



济也就只限于恢复计算机系统的秘密性, 令行为人停止对系统的侵入, 对于行为人侵入系统后

转移数据等行为, 原告并无请求赔偿的法律依据, 数据保护终将沦为空谈。
　 　 (三) 权利之设是否阻碍数据交易

　 　 数据权利否定论者还主张, 承认数据权将导致不可预测的交易成本, 催生反竞争的市场进

入壁垒, 阻碍其他依赖数据的市场主体开展经营活动, 对下游数据市场的发展产生负面影响,
而没有实际专有权的数据已经成为日常交易的客体。

 

〔16〕
 

简言之, 社会现实教导人们慎谈数据

财产权。
　 　 以科斯为代表的制度经济学派认为, 如果交易成本为零, 则将产权配置给交易中的任何一

方, 都能实现资源的最佳配置。
 

〔17〕
 

换言之, 法律可以通过制度设计尽可能地减少交易成本,
如通过妥当配置产权提高经济效率。

 

〔18〕
 

一个不证自明的道理是, 若要实现数据利用, 先要有

人生产和提供数据, 否则一切数据交易与利用都无从谈起。 否定数据权利, 意味着数据生产活

动难以在市场上获得回报, 其结果虽不必然是一切数据生产加工的停滞 ( 尤其是企业经营业

务附带的数据生产) , 但数据生产者参与数据市场流通的动力难免不足。 数据权利配置可以迫

使企图搭便车者通过合同支付对价, 从而激励数据生产, 促进数据流通, 推动数据市场及经营

组织的发育, 不明确产权的初始配置则不易达致这一效果。
　 　 还有观点认为, 没有财产权并不影响机器自动生成数据, 设立财产权反而阻滞此类数据流

动。
 

〔19〕
 

这一观点值得商榷。 即便数据可由机器自动生成, 在无利可图的情况下, 企业会选择

自行利用而不对外提供。 数据财产权否定论者强调数据自由利用 ( 也就是免费利用) 的好处,
但有偿交换才是市场经济的本质。 通过价格机制, 资源方能实现有效配置。 事实上, 不仅交易

中的卖方会对自己的财产宣示权利, 买方同样期盼卖方拥有权利, 因为只有这样买方所获利益

才是安全有保障的。 通常也只有在有偿交换场合, 买方才能就标的品质提出要求。 拒绝数据权

利, 表面上人人可以利用数据, 但却无人保证数据的品质, 不是令人满意的结果。
　 　 至于 “没有实际专有权的数据已经成为日常交易的客体” , 不如说是 “ 数据已经基于人们

对事实专有权的认同而成为日常交易的客体” 。 数据交易的发生, 意味着需方对供方数据支配

权的认可, 说明数据财产权的观念已经扎根于市场土壤之中。 即便在数据在线公开 ( 即允许

用户访问接入网络的服务器) 的情况下, 数据利用者也不会在复制数据的同时将其从原载体

上删除, 或者干脆进行剪切操作, 这是因为利用者相信, 载体上的数据即便公开, 也专属于原

数据方。 不过, 以商业道德为支撑的、 依赖当事人自觉尊重的 “ 权利秩序” 具有不稳定性和

模糊性, 容易遭到破坏。
 

〔20〕

　 　 为使当事人就交易内容达成一致和安全的预期, 主体就某一类型客体的支配地位还应该是

“标准化” 的, 也就是需要以权利的形式出现。 于数据之上设立支配权, 缘由即在于此。 反不
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参见前引 〔 11〕 , 德国马普创新与竞争研究所声明。
See

 

R. H. Coase,
 

The
 

Problem
 

of
 

Social
 

Cost,
 

3
 

The
 

Journal
 

of
 

Law
 

and
 

Economics
 

2- 8
 

( 1960) .
参见 [ 美] 波斯纳: 《 法律理论的前沿》 , 中国政法大学出版社 2003 年版, 第 7 页。
See

 

P. Bernt
 

Hugenholtz,
 

Program
 

Schedules,
 

Event
 

Data
 

and
 

Telephone
 

Subscriber
 

Listings
 

under
 

the
 

Database
 

Directive:
 

The
 

“ Spin-Off”
 

Doctrine
 

in
 

the
 

Netherlands
 

and
 

elsewhere
 

in
 

Europe,
 

Paper
 

presented
 

at
 

Fordham
 

University
 

School
 

of
 

Law
 

Elev-
enth

 

Annual
 

Conference
 

on
 

International
 

IP
 

Law
 

&
 

Policy,
 

New
 

York,
 

14 - 25
 

April
 

2003,
 

https: / / www. ivir. nl / publica-
ties / download / spinofffordham. pdf.
有学者指出, 在互联网行业发展过程中, 平台企业通过技术、 竞争法和商业实践, 已经在网络空间中塑造出某种

围绕 “ 架构” 组织起来的新型财产权利, 可称之为 “ 架构财产权” 。 参见胡凌: 《 数字经济中的两种财产权: 从

要素到架构》 , 《 中外法学》 2021 年第 6 期。



正当竞争法一般条款意义上的 “ 竞争法益” 并无确定的边界, 而是需要在个案中经过对竞争

者、 消费者和其他市场参与者以及公共利益的整体权衡来认定, 这与数据交易关于客体内容

(不依赖于个案) 的确定要求无法协调, 不能作为数据财产权的替代方案。 在以合同方式展开

数据交易的场合, 说当事人双方交易的是一种 “竞争法益” , 恐非恰当。

二、 数据权的归属

　 　 质疑数据财产权合理性者认为, 数据权的归属难以确定, 假如对数据的生成、 保存和传输

有所投入即可拥有财产权, 那么一组数据之上可能存在多个内容相近、 相互抵触的财产权, 最

终任何一方的权利都无法实现。
 

〔21〕
 

对于以上质疑, 确有严肃对待的必要, 毕竟很难说一种无

法确定归属的财产具备财产权客体资格。
　 　 (一) 数据归属的一般原则

　 　 有关数据的归属, 首先需要讨论的是 “ 载体所有权吸收数据权利” 的方案, 即是否可以

将数据视为其物理载体的一部分, 将数据保护纳入载体所有权保护框架中加以解决?
 

〔22〕
 

答案

恐怕是否定的。 载体与所载数据并非主仆关系, 无论在生产还是生活领域, 数据价值往往远超

过作为标准化工业产品的载体。 载体只是服务于数据价值实现的工具, 而不是相反。 以载体形

式转移数据时, 当事人不会认为让渡的只是一个物, 其中的数据才是交易价值所在。 在当事人

眼中, 只要数据得以保全, 载体毁损与否往往无足轻重。 反过来讲, 数据是否毁损也不必然影

响载体所有权的完整性。 例如, 在 2003 年的英特尔案中, 美国加州最高法院认为, 动产侵害

以实际损害为条件, 只有当被告的行为损害了原告的计算机系统或减缓、 破坏其运行, 才构成

动产侵害, 申请禁令的前提也必须是已经发生实际损害或被诉行为将要造成实际损害。
 

〔23〕
 

这

一表态符合美国 《第二次侵权法重述》 关于动产侵害规则的界定。
 

〔24〕

　 　 让价值较小的载体吸收价值较大的数据, 难免弊端重重。 他人完全可以删除、 修改或转

移数据而不对载体造成任何破坏, 此种情形下, 数据利益遭到侵害, 却很难说载体所有权

受到侵害。 他人还可以通过复制获得数据, 同时维持载体及其中数据的完好无损, 这种情

况下, 生产者的数据利益已经遭受侵害, 但无论如何都不能说载体所有权受到侵犯。 尤其在

当代技术条件下, “自行生产
 

+
 

自行存储
 

+
 

自行保护” 的做法常常不符合经济原则, 数据与存

储设备分属不同主体的情况十分常见, 数据权利独立于载体所有权正是这一专业分工赖以存在

和发展的基础。
　 　 独立地看, 数据不属于土地、 矿产之类的自然资源, 而是经由生产劳动收获的一种无体财

产。 综合有关财产归属的理论和制度实践, 可以认为, 将数据财产权初始配置给其生产者最为
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参见 [ 德] 海科·维瑟姆: 《 数据交易: 一个产业的视角》 , 载前引 〔 4〕 , 彭诚信主编书, 第 282 页。
参见王镭: 《 电子数据财产利益的侵权法保护———以侵害数据完整性为视角》 , 《 法律科学》 2019 年第 1 期,
第 110 页。
See

 

Intel
 

v. Hamidi,
 

Case
 

No. S103781
 

( 2003) .
 

该判决同时批评了数据与物权不分的 eBay 案判决和 Oyster 案判决。
See

 

eBay
 

Inc. v. Bidder’ s
 

Edge
 

Inc.,
 

100
 

F. Supp. 2d
 

1058
 

( 2000) ;
 

Register. com,
 

Inc. v. Verio,
 

Inc.,
 

126
 

F. Supp. 2d
 

238
 

( 2000) ;
 

Oyster
 

Software,
 

Inc. v. Forms
 

Processing,
 

Inc.,
 

No. C - 00 - 0724
 

JCS,
 

2001
 

WL
 

1736382
 

( N. D. Cal.,
 

Dec. 6,
 

2001) .
美国 《 第二次侵权法重述》 第 218 条规定, 动产侵害的成立以实际损害为前提。 该条评论 e 解释道, 只有故意干

扰对动产的物理状态、 品质或价值造成损害, 或者动产使用被剥夺了相当的时间, 才须承担责任。 Section
 

218
 

of
 

the
 

Restatement
 

Second
 

of
 

Torts,
 

com. e,
 

pp. 421- 422.



合适。
 

〔25〕
 

依劳动财产权论的观点, 一个人所从事的劳动是正当地属于其本人的, 当他通过劳

动使任何东西脱离其自然状态, 这样东西也就顺理成章地成为他的财产。
 

〔26〕
 

而在功利主义学

派看来, 能够推动人们加强生产活动、 提升社会总体福利水平的经济制度方具有正当性。
 

〔27〕
 

由数据生产者初始取得数据权, 既符合洛克的劳动财产权观点, 也符合经济学上的效率原则,
即最小化产权界定成本, 同时最大限度保障财产利用效率。 就此, “ 数据二十条” 亦强调, 按

照 “谁投入、 谁贡献、 谁受益” 原则, “对各类市场主体在生产经营活动中采集加工的不涉及

个人信息和公共利益的数据, 市场主体享有依法依规持有、 使用、 获取收益的权益, 保障其投

入的劳动和其他要素贡献获得合理回报” 。
　 　 数据归属于其生产者, 即那些投入资本并在从无到有产出数据或者依一定目的、 用途对他

处数据加以收集、 整理、 加工过程中起决策作用的市场主体, 例如对数据进行整理和标注以用

于算法训练的人工智能研发机构、 利用专业设备采集天气数据的气象单位、 研判市场走势并制

作相关图表的金融分析机构等。 数据生产者类似于著作权法上的视听作品制作者, 其特征是就

数据生产进行投资和作出决策, 并就此承担相应的市场风险。 针对机器自动生成的数据, 德国

有学者认为, 数据权利最初应归属于 “ 对生成数据的设备负经济责任的使用者 ( 数据生产

者) ” ,
 

〔28〕
 

亦即在维护和经营设备上作了实质投资者,
 

〔29〕
 

与笔者观点相近。 从他人处借用人

力和设备从事数据生产和采集, 不影响数据生产者身份的认定。 参照我国著作权法第 18 条第

2 款、 专利法第 6 条规定之精神, 员工虽然不是完成本职工作, 但主要是利用单位的资金和其

他物质技术条件制作、 采集、 加工数据, 亦由单位取得数据权。 还应指出的是, 数据生产可能

呈现为一个长的链条, 其中出现多方主体, 例如原始数据的生产者, 对原始数据进行整理

(清洗) 、 加工的衍生数据生产者, 对数据进行分析、 挖掘的数据 ( 产品) 生产者等, 这些主

体对其独立劳动产生的数据成果各自拥有权利。
　 　 另一方面, 并非数据生产链条上的所有参与者都是数据生产者。 有观点认为, 数据权益的

归属应以创造数据经济价值的贡献率为主要判断依据。
 

〔30〕
 

这一 “客观贡献” 标准可能使人误

以为 “只要提供技术设备就能取得 (部分) 数据权利” , 但实际并非如此。 仅仅为数据生产者

提供技术、 设备条件乃至存储介质, 并未实际决定数据制作或采集、 加工操作者, 不能自始取

得数据权利。 如上文所言, 为他人提供数据存储、 处理设备, 毋宁说是现代生活的常态。 就个

人而言, 将生活经历诸如照片、 视频、 文本等加以数字化上传于 “ 网盘” , 已十分普遍。 越来

越多的企业将自己的业务数据或其备份放在 “ 云端” , 以实现 “ 轻资产运营” 。 在此类云存储

语境中, 数据生产者并非存储服务商, 而是相关个人和企业。 近年来, 智能设备在生产生活中

日益普及。 此类设备会生成和记录有关设备状态或其工作对象的观测数据, 相关数据理应属于
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在 2017 年 1 月发布的 《 打造欧洲数据经济》 报告中, 欧盟委员会考虑引入 “ 数据生产者权” , 将其作为解决数

据获取问题的 6 个政策选项之一。 这种新型权利旨在 “ 改善对匿名机器生成数据的获取” 。 European
 

Commission,
 

Building
 

a
 

European
 

Data
 

Economy,
 

COM
 

( 2017)
 

9
 

final,
 

13;
 

see
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particular:
 

Staff
 

Working
 

Document
 

on
 

the
 

free
 

flow
 

of
 

data
 

and
 

emerging
 

issues
 

of
 

the
 

European
 

data
 

economy,
 

SWD
 

( 2017)
 

2
 

final,
 

33.
参见 [ 英] 洛克: 《 政府论》 下篇, 瞿菊农、 叶启芳译, 商务印书馆 1964 年版, 第 17 页以下。
参见 [ 英] 边沁: 《 政府片论》 , 沈叔平等译, 商务印书馆 1995 年版, 第 149 页注 1, 第 154 页以下。
参见前引 〔 5〕 , Zech 文, 第 75 页。
Siehe

 

Herbert
 

Zech,
 

Daten
 

als
 

Wirtschaftsgut-Überlegungen
 

zu
 

einem
 

,, Recht
 

des
 

Datenerzeugers“ ,
 

Computer
 

und
 

Recht,
 

Zeitschrift
 

für
 

die
 

Praxis
 

des
 

Rechts
 

der
 

Informationstechnologien,
 

Heft
 

3 / 2015,
 

S. 144.
参见沙丽: 《 数据权益的权属判断与分类保护》 , 《 人民司法》 2022 年第 23 期, 第 89 页。



设备所有人或实际使用人。
 

〔31〕
 

制造商如出于产品研发、 市场推广以及售后服务等考虑, 需远

程调取设备生成数据, 应取得设备所有人或实际使用人的许可。
 

〔32〕

　 　 (二) 互联网平台上的数据归属

　 　 简单来说, 平台上各类数据的归属同样服从上述 “ 决策控制” 标准。 此处之所以作单独

考察, 原因在于围绕平台上数据归属所生争议较为突出。 回答这一问题也有助于准确认识其他

语境中的类似问题。
　 　 首先, 不区分各主体所扮演之角色, 对平台上数据一体定其权属, 不能成立。 “ 平台” 一

词仅仅指涉 “平台—用户” 场景, 即用户利用网络服务商提供的环境发布、 寻找信息并进行

可能的互动。 在这一场景中, 数据生产决策可以存在多种类型, 充任数据生产者的既可能是平

台, 也可能是用户。 简单地将数据归于平台或用户, 或者笼统地说成双方共有, 均非妥适。
　 　 一般而言, 平台构成数据生产者出现在纯粹的内容分享 ( content

 

sharing) 场合。 这一场

景下, 用户通过上传内容的方式将信息提供给平台, 形成数据并呈现于平台设定的空间, 以达

到公众分享的效果。 发布在这些 “ 网络广场” 上的分享内容包括用户消费体验、 评价、 投诉

等,
 

〔33〕
 

平台在其中主导着信息的积聚, 存储并控制数据的呈现, 故数据归属于平台而非发布

内容的用户。 有研究主张, 那些 “ 经由网络用户写入, 而由网络平台控制” 的非隐私类公共

集合数据 “应为个人与平台共有” ,
 

〔34〕
 

但笔者认为更合理的结论是该等数据由平台独有。
　 　 平台为用户提供封闭性社交空间, 则属于另一种情况。 此时, 数据的生成、 修改、 删除等

操作均由用户决定, 因而用户是数据生产者, 账号下数据由其原始取得, 平台只是技术服务提

供者。 有判决认可微信账号下的数据 ( “单一原始数据” ) 不属于平台, 同时又认为, 这些数

据汇总起来的 “数据资源整体” 能够给网络平台方带来开发衍生产品获取增值利润和竞争优

势的机会, 平台方应当就此享有 “竞争权益” 。
 

〔35〕
 

这一思路在逻辑上难以成立。 作为封闭性

社交平台, 微信用户账号下生成的一切数据均在本人控制之下, 平台无干预权限, 甚至也无访

问权限, 遑论拥有这些数据。 既非数据生产者, 平台也就不能原始取得用户生成的数据或就这

些数据享有 “竞争权益” 。
　 　 还有的平台商业模式属于混合形态, 此际仍依 “ 决策控制” 标准各定数据之归属。 以微

博平台为例, 具体账号下的数据由每个用户生成并自主管理, 其有权保留、 亦有权删除直至清
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

近几年来, 围绕电动汽车交通事故中的各方责任, 争议不断。 实际上, 乘用车通常配有行车数据记录装置 EDR
( Event

 

Data
 

Recorder) 系统, 用于记录车辆在事故中关键时刻的驾驶数据, 类似于飞机上的黑匣子, 制造商会在

使用指南中就此进行告知。 工信部 《 机动车运行安全技术条件》 要求, 自 2022 年 1 月起, 新生产乘用车必须配

备 EDR 系统。
例如, 穿戴设备制造商会通过使用协议收集并处理用户的运动轨迹、 睡眠、 心率、 体重等数据, “ 用于健康数据

的记录、 展示与状态评估” 。 然而, 对于数据向谁展示、 供谁评估, 协议中往往语焉不详。 有关 “ 知情同意” 的

讨论, 参见田野: 《 大数据时代知情同意原则的困境与出路———以生物资料库的个人信息保护为例》 , 《 法制与社

会发展》 2018 年第 6 期, 第 118 页。
用户发布的消费评论, 参见上海汉涛信息咨询有限公司与爱帮聚信 ( 北京) 公司不正当竞争纠纷案, 北京市海

淀区人民法院 ( 2010) 海民初字第 24463 号民事判决书, 北京市第一中级人民法院 ( 2011) 一中民终字第 7512
号民事判决书。 汽车消费者在专门网站发布的投诉信息, 参见北京车质网信息技术有限公司与北京奥蒂思品牌管

理咨询有限公司、 赵朋不正当竞争纠纷案, 北京知识产权法院 ( 2022) 京 73 民终 3718 号民事判决书。
彭辉: 《 数据权属的逻辑结构与赋权边界———基于 “ 公地悲剧” 和 “ 反公地悲剧” 的视角》 , 《 比较法研究》
2022 年第 1 期, 第 113 页。
参见深圳市腾讯计算机系统有限公司、 腾讯科技 ( 深圳) 有限公司与浙江搜道网络技术有限公司、 杭州聚客通

科技有限公司不正当竞争纠纷案, 杭州铁路运输法院 ( 2019) 浙 8601 民初 1987 号民事判决书, 浙江省杭州市

中级人民法院 ( 2020) 浙 01 民终 5889 号民事裁定书。



空全部内容, 平台无权干预。 另一方面, 用户打开微博所看到的本人账号之外的内容, 则是平

台加以自动或人工整理的。 这些内容分列在平台设置的 “ 关注” 和 “ 推荐” 栏目之下, 两个

栏目又细分为多个频道, 如 “推荐” 栏目下又分为 “热门” “同城” “ 榜单” “ 明星” “ 社会”
“美食” “国际” 等频道。 各频道的内容虽来自微博账号发布, 但其呈现却是由平台完成的,
故平台为数据生产者。 当然, 平台对公开数据进行处理通常基于其从用户处获得的授权。 电子

商务平台的情况与之类似, 平台内经营者 ( 网店) 账户内的商品信息、 交易记录乃至用户评

论等数据均初始归属于该经营者,
 

〔36〕
 

而平台则对其独立整理或处理的数据 ( 集合) 拥有

权利。
　 　 (三) 数据来源者与数据生产者之关系

　 　 在讨论数据之保护与利用时, 公共数据、 企业数据与个人数据三分法常被提及。 这一划分

并非基于统一标准, 个人数据概念重在强调数据内容构成个人信息, 企业数据概念强调持有主

体的营利属性, 而公共数据概念则强调持有主体的公共管理、 公共服务属性以及数据的特殊产

生方式。
 

〔37〕
 

提出三分法的意义在于揭示个人数据 (个人信息) 有其特殊的保护规则, 公共数

据之上一般附有无偿或有偿对外提供义务 (参见 “数据二十条” 之 ( 四) ) , 而企业数据则作

为财产由企业自主支配。 本文讨论侧重民事生活领域中企业或个人对其所生产数据的财产权问

题, 与三分法中的公共数据利用问题相距较远, 与企业数据问题交集最大, 与个人数据问题则

存在一定的交叉。
　 　 在讨论数据归属问题时, 容易出现数据来源者与数据生产者 ( “数据二十条” 称为 “ 数据

处理者” ) 不分的情况, 尤其是忽视内容意义上的个人信息 (又常被称为 “ 个人数据” ) 与作

为特定信息形态的数据之分野, 从而得出以个人信息权取代数据权
 

〔38〕
 

或数据来源者与数据

生产者共有数据
 

〔39〕
 

的结论。 由企业制作的数据在内容上可以构成个人信息, 例如个人就医

过程中生成的电子病历、 数字形态的检查结果、 企业收集并加以数字化存储的人脸信息等, 信

息主体在这里不是数据生产者, 而是数据 ( 内容) 来源者, 不能原始取得或与数据生产者共

有数据权利。 质言之, 个人信息被收集乃至被处理的自然人并无权利像处置自己的财产那样处

置企业制作和占有的数据, 例如许可他人使用。 企业在获得合法有效授权的情况下, 则可以在

财产利用的意义上交易个人信息数据, 认为数据权的客体限于 “ 仅具有财产权属性” 的非个

人信息数据,
 

〔40〕
 

乃是一种误解。
　 　 同时, 就其生产的数据, 数据生产者相对于第三人虽有独占排他权, 但其权利的行使也会

受到数据来源者的不同程度的限制。 例如, 当数据内容构成个人信息时, 数据生产企业必须遵

守个人信息保护法律的相关规定, 信息主体依法享有包括知情同意、 查询、 复制、 修改、 删除
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平台内经营者不得擅自删除评论, 乃是基于与平台的协议。 与此相反, 微信公众号拥有者有权筛选评论。
《 北京市数字经济促进条例》 ( 2023 年 1 月 1 日起施行) 第 16 条第 2 款将 “ 公共数据” 界定为 “ 公共机构在履

行职责和提供公共服务过程中处理的各类数据” 。 其中, 公共机构是指 “ 各级国家机关、 经依法授权具有管理公

共事务职能的组织” 。
“ 个人信息数据是属于个人的数据。 个人数据是指对自然人的事实、 活动的数字化记录, ……个人信息数据权利

归个人数据主体所有。” 李爱君: 《 论数据权利归属与取得》 , 《 西北工业大学学报 ( 社会科学版) 》 2020 年第 1
期, 第 94 页。 相同观点参见严宇、 孟天广: 《 数据要素的类型学、 产权归属及其治理逻辑》 , 《 西安交通大学学

报 ( 社会科学版) 》 2022 年第 2 期, 第 108 页。
“就每一份电子病历、 医疗影像而言, 其财产权归病患和医院共同所有。” 唐建国: 《 新数据观下的数据权属制度

实践与思考》 , 《 法学杂志》 2022 年第 5 期, 第 57 页。
前引 〔 38〕 , 李爱君文, 第 95 页。



等方面的权利, 数据生产企业则须按照授权范围依法依规制作、 持有、 处理和使用此类数据。
再如, 数据内容可能构成受著作权法保护的作品, 在欧盟法院审理的一个案件中, 报刊文章不

是作为作品提供给读者, 而是转化为电子形态的数据库供计算机进行数据挖掘。
 

〔41〕
 

在美国,
也发生了针对将作品数字化供作数据挖掘

 

〔42〕
 

或算法训练素材
 

〔43〕
 

行为的合法性争议。 此时,
数据生产企业的采集与利用行为可能受到著作权法的限制。 其他情形下的数据采集、 生成, 如

进入室内场所测量、 拍摄、 录制, 或者在动物、 设备上安装传感器以获得生理变化、 活动规

律、 运行状态等方面的数据, 也可能需要数据来源方的同意。
　 　 数据来源者能否分享数据生产者制作的数据内容, 构成一个独立的问题。 现实中, 由于服

务提供者 (尤其是应用软件服务商
 

〔44〕 ) 或设备生产商与包括数据来源者在内的用户在地位

上具有结构性不平衡, 可能存在数据来源者被排除在数据分享之外的情况。
 

〔45〕
 

以智能汽车为

例, 制造商独家控制汽车行驶数据的模式可能将独立的数据分析服务提供商排除在市场之外,
导致消费者寻求预测性维护和安全相关服务时只能依赖制造商。

 

〔46〕
 

在这一领域, 利益相关者

除车主外, 还包括驾驶员、 汽车制造商、 汽车零部件供应商、 保险公司、 独立维修服务提供商

和零件生产商、 愿意向汽车乘客提供服务 (例如媒体内容等) 的各种公司乃至公共机构等。
 

〔47〕
 

为此, 可以考虑禁止数据生产者以协议排除数据来源者分享数据内容的可能性。

三、 数据权的内容

　 　 除了明确权属, 数据产权制度的另一要务是明确作为财产权的数据权的内容。 数据权采用

何种内部构造, 需要结合数据作为无体财产的特点, 遵从民事权利体系的基本逻辑。
　 　 (一) 数据权: 一个权利还是一组权利

　 　 构造数据权利, 首当其冲的问题是, 数据权的设计应采统一模式抑或分立模式。 所谓统一

模式, 是将主体原始取得的数据权利规定为一个数据权, 该财产权包含占有、 用益、 处分等权

项 (权能) , 各权项可回溯到同一 “ 母体” , 这是一种 “ 伞形方案” 。 分立模式则是分别设置

多个相互独立的数据权利, 例如占有权、 使用权、 加工权、 经营权等, 各权利如一束鲜花, 各

花枝互不隶属, 彼此平行, 构成 “权利束方案” 。
　 　 相比而言, “权利束方案” 似乎更为自由灵活, 但细究之则会发现其并不合乎实际。 按此

方案, 同样从事数据生产, 不同主体原始取得的权利只能是占有权、 加工权、 收益权等 “ 权

利束” 中之一种, 这不但违反平等保护原则, 也不具备可操作性。 即便认可市场主体因数据

生产自始取得权利束之全部, 即一次取得互不隶属的各项数据权利如占有权、 使用权、 收益
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Free,
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ht-
tps: / / www. cbsnews. com / news / ai-stable-diffusion-stability-ai-lawsuit-artists-sue-image-generators / .
参见前引 〔 25〕 , 《 打造欧洲数据经济》 报告, 第 8 页以下。
参见 [ 德] 露丝·贾纳尔: 《 谋求协议: 数据获取和合同概念》 , 载前引 〔 4〕 , 彭诚信主编书, 第 242 页。
参见 [ 德] 约瑟夫·德雷克斯尔: 《 关于未来的欧盟数字经济法律框架: 基于竞争视角对 “ 所有权和获取权” 辩

论的回应》 , 载前引 〔 4〕 , 彭诚信主编书, 第 198 页。
参见 [ 德] 沃尔夫冈·科贝尔: 《 数据权: 经济学视角下的 〈 打造欧洲数据经济〉 》 , 载前引 〔 4〕 , 彭诚信主编

书, 第 107 页。



权、 处分权, 该方案亦不能成立。 既然组成数据 “ 权利束” 的各权利间相互独立, 当数据权

利人让与占有权即不再控制数据亦无权访问时, 其手中握有的使用权、 收益权岂不沦为空谈?
如权利人将占有权、 使用权分别出让, 则使用权受让人无从使用数据, 而占有权受让人也只能

占有而不能利用数据, “权利束” 方案的内在矛盾由此可见一斑。
　 　 对于独立生产数据的市场主体, 授予其对所生产数据的全面支配权, 符合数据生产者的合

理期待, 且能达致逻辑内洽。 数据权是一种全面的总括性的权利, 其本质是权利主体依其意志

对数据进行事实上或法律上处分的自由。 其既包括自行利用及许可他人利用数据之积极权能,
也包括排斥他人侵夺占有、 利用等消极权能。 权利人既可以自由利用数据之使用价值, 也可以

利用数据之交换价值, 例如以数据对外设定担保。 所谓占有、 使用、 收益、 处分, 均是权利的

作用效果或功能即权能, 其派生于数据权这一本体。 换言之, 数据权不是占有、 使用、 收益、
处分四种权能的简单相加, 这些权能亦非彼此独立, 井水不犯河水。 数据权是全面的诸权能有

机结合的支配权, 即便他人从权利人处获得相对权或绝对权性质的内容限定的授权, 数据权亦

不会丧失, 相反, 它恰恰是期限过后权利人从相对人处收回授权的依据。
　 　 在 “数据二十条” 中, 出现了数据资源持有权、 数据加工使用权、 数据产品经营权的表

述, 这是否体现了一种权利束的思路? 结合 “ 数据二十条” 具体规定可以看出, 这三个概念

重在描述经济生活中的不同数据生产形态, 尤其是数据利用的产业上下游关系。 其中, 数据资

源持有权着眼于数据生产者对原始数据 ( 相对于数据产品而言) 的权利, 故有 “ 数据资源”
(类似于原材料) 之说。 从 “ 数据二十条” 之 ( 七) 来看, 数据资源持有权的提出, 旨在明

确数据来源者 ( 即数据内容提供者) 和数据处理者
 

〔48〕
 

( 即数据生产者) 之间的利益划分,
尤其是明确 “合理保护数据处理者对依法依规持有的数据进行自主管控的权益” 。 因此, 数据

资源持有权实际指向原始数据采集、 整理者的数据权。
　 　 数据加工使用权则面向对既有信息、 数据的加工或使用, 兼有 “ 加工成数据” 和 “ 对数

据进行加工” 之义。 “数据二十条” 要求, “ 在保护公共利益、 数据安全、 数据来源者合法权

益的前提下, 承认和保护依照法律规定或合同约定获取的数据加工使用权” 。 将这一政策表述

转换为法律语言, 则数据加工使用权指向数据权中的使用权能, 此外还可以指向下游加工者、
使用者通常以合同形式从数据权人处获得的数据加工、 使用许可, 以及从数据来源者处取得的

将其信息内容加工为数据乃至使用这些数据的许可。
　 　 数据产品经营权则聚焦于数据生产者对 ( 原始) 数据进行加工形成数据产品的阶段。 由

“数据二十条” 关于 “保护经加工、 分析等形成数据或数据衍生产品的经营权, 依法依规规范

数据处理者许可他人使用数据或数据衍生产品的权利, 促进数据要素流通复用” 之表述可以

看出, 数据产品经营权其实是数据生产者就其数据产品的支配权, 在性质上同样是数据

权。
 

〔49〕
 

这一数据权的内容当然也不限于自己使用, 而是包括许可他人利用或加以处分。
　 　 需要指出的是, 为保障自身能够普遍适用于交易场合, 避免成为一次性用品或特定人专享
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“ 数据处理者” 概念较早出现在个人信息保护的法律文本中, 我国个人信息保护法同样使用了这一概念。 不过,
我国个人信息保护法中的 “ 数据处理者” 相当于欧盟个人数据保护法律中的 “ 数据控制者” ( data

 

controller) ,
即 “ 在个人信息处理活动中自主决定处理目的、 处理方式的组织、 个人” ( 第 73 条) 。
参见淘宝 ( 中国) 软件有限公司与安徽美景信息科技有限公司不正当竞争纠纷案, 浙江省杭州市中级人民法院

( 2018) 浙 01 民终 7312 号民事判决书。



品, 财产权规范必然具有超越具体场景的属性, 其内容只能是高度抽象的。 对世权关系中的相

对人是 “一切他人” , 权利内容是 “一切他人不得干涉绝对权人对客体之支配” , 因此, 定义

对世权原则上并不提及 “相对人” , 也并不描述具体场景下的主体利益关系。 事实上, 即便持

“在主体间利益互动关系层面进行具体界权” 之观点者,
 

〔50〕
 

也不主张对数据再区分电子商务、
智能制造、 智能能源、 智能健康、 智能汽车、 智能农业等具体场景数据而各定其数据权利。 此

说所倡导的 “在不同场景下为数据处理者和控制者就数据获取行为提供具体界权方案” ,
 

〔51〕
 

毋宁说更适于各类合同 (交易) 关系场景, 自然难以从中推演出作为绝对权的数据权。
　 　 (二) 数据权的权利内容

　 　 作为一种绝对权性质的财产权, 数据权的内容可以概括为 “ 权利主体排他地自主作用于

权利客体” , 即权利人可按自己的意愿使用财产, 也可按自己的意愿在法律上处分财产而不再

拥有权利。 对于数据权中的自用权内容, 无需过多着墨, 无论修改、 加工或销毁, 悉决于数据

权人。 另一方面, 在数据权人与他人开展数据交易场合, 移植物权法中的占有、 使用、 收益、
处分概念来描述数据交易所涉权能,

 

〔52〕
 

固然不能说是错误, 但没有充分体现数据的无体财产

特征。
 

〔53〕
 

数据的价值体现在提供信息内容, 帮助人类和机器实现感知, 实现上述价值并不需

要剥夺数据权人手中的数据, 数据交易可以体现为占有的转移 ( 例如通过交付光盘、 硬盘等

载体) , 也可以体现为提供访问数据的可能性。
 

〔54〕
 

因此, 满足相对方需求的数据利用方式适

宜确立为数据权利的内容。 作为参照, 欧盟 1995 年 《 关于数据库法律保护的指令》 ( 96 / 9 /
EC) 所确立的数据库权正是以对数据库内容的提取和 / 或利用作为权利内容。 基于以上分析,
数据权的相关内容更适合表述为访问权、 复制权、 使用权和处分权。 处分权 ( 将数据权让与

他人) 较易理解, 对其他三项权利则需要加以进一步阐释。
　 　 所谓访问权, 是指许可他人访问数据、 接触数据内容的权利。 数据权以访问权为首要权

项, 是源于数据的电子形态和传播特性。 与实物不同, 利用数据并不必然以转移数据为前提,
需求方往往只要获得访问许可, 即可满足其数据利用的需要, 而不必将数据复制到自己支配的

载体上。 不保留数据复制件还可以让需求方节省数据存储方面的不必要支出。 当代的数据库服

务就是以授予访问权限而非整体转移数据库为典型交易样态。 凭借访问权, 数据权人可以实现

不同层次、 不同程度的数据开放, 在保有对数据的控制的同时, 满足不同主体对数据的利用需

求。 此外, 对数据的复制和传输 (以及后续利用) 也常常以访问可能为前提。 在网络场景下,
数据权利人只需向他方提供访问接口并设定权限, 对方即可以自行完成 “ 访问—复制” 并将
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参见前引 〔 12〕 , 戴昕文, 第 1562 页。
同上文, 第 1566 页。
“ 数据财产权人应当对数据财产拥有所有权, 具体体现为占有、 处理、 收益和支配权。” 前引 〔 39〕 , 唐建国文,
第 58 页。
有学者在区分物理层 ( 存储介质层) 、 符号层 ( 数据文件层) 和内容层 ( 信息内容层) 的基础上, 主张数据保

护限于符号层。 “ 数据文件所有人对数据文件享有占有、 使用、 收益和处分的权能” , 对数据中的信息内容则无

排他支配力。 纪海龙: 《 数据的私法定位与保护》 , 《 法学研究》 2018 年第 6 期, 第 74 页, 第 90 页。
基于数据的 “ 无体” 特征, 泽奇教授将数据交易类型类比于作品交易, 具体而言, 买卖 CD 或下载文件属于买卖

模式 ( commodity
 

paradigm) , 而提供音乐、 视频流媒体服务则属于服务模式 ( service
 

paradigm) , 数据亦然。 See
 

Herbert
 

Zech,
 

Data
 

as
 

a
 

Tradeable
 

Commodity
 

-
 

Implications
 

for
 

Contract
 

Law,
 

p. 7,
 

https: / / papers. ssrn. com / sol3 / papers.
cfm? abstract_id = 3063153.

 

此外, 数据也可以和其他要素相结合而成为一项服务, 或作为某项服务的基础。 医疗

服务就属于这种情形, 医院既向患者提供诊疗数据, 也实施诊疗行为。 无论哪一种情形, 数据利用方式都不同于

有体物。



数据传输到自己的设备上。 在这个意义上, 访问权对于当下云存储和云计算服务的开展可以起

到支撑作用。
　 　 所谓复制权, 是指许可他人将数据复制到其他载体上的权利。 基于了解数据内容、 使用数

据于生产实践或展示等需要, 很多场合下的数据利用者需要占有数据, 复制则是取得占有的基

本方式, 故复制权同样是数据权的核心权能。 作为一种电子形态存在的数据无需实物交付, 数

据在网络上的由此及彼可以在瞬间完成而不丢失其内容, 因此电子 ( 加密) 传输或提供下载

通道即为已足。 需要指出的是, 社会分工规律于数据生产利用领域亦不缺席。 即便许可他人下

载数据, 也不意味着数据权利人只能做 “ 一锤子买卖” 。 获取数据的使用人乃为满足特定之

需, 数据经营者的优势通常不会因此受到撼动。 以数据库为例, 用户分散和反复下载并不影响数

据库的存在价值。 数据权人甚至可以就因复制而保有数据进行限制, 例如在数据品质、 数据保存

期限等方面加以限制, 乃至通过技术措施使传输给相对人的数据在经过一定期限后自动销毁。
　 　 所谓使用权, 是指许可他人对数据加以利用 ( 如用于算法训练、 数据挖掘等) 的权利。
同一组数据可以授予一人独占使用, 也可以授予多人非独占使用。 数据在当下的利用方式多种

多样, 不仅能够提供内容, 还可以作为分析研究乃至机器学习的原材料。 脱敏后的个人信息、
作品均可以其数字形态成为经济生产要素。 尤其在人工智能与大数据时代, 使用权具有独立的

价值。 由于数据可能涉及商业机密, 企业间就对外披露相互存有戒心, 如何做到让市场主体相

互利用对方数据而又不曝光数据内容, 一直是数据领域的关注焦点。 联邦学习 ( federated
 

learning) 模式应运而生。
 

〔55〕
 

利用这种分布式机器学习技术, 参与方可以在获得使用许可的情

况下让自己开发的算法模型在数据拥有者本地得到训练, 各参与方互不知晓他方的数据, 实现

了 “数据可用不可见” “数据不动模型动” 的效果。
 

〔56〕
 

联邦学习模式既打破了 “ 数据孤岛”
效应, 使数据价值得到充分发挥, 又能防止数据泄露乃至隐私侵害情况的发生。 再以当下得到

广泛应用的论文查重服务为例, 用户获得一项数据使用许可 ( 将自己提交的论文与数据库中

的文献进行比对) , 得到一份比对报告, 但并没有实际了解对比文献, 事实上也不需要。
　 　 有一种观点认为, 数据产权将导致无法解决的阿罗信息悖论问题。 简单而言, 数据交易的

开展以当事人了解数据内容为前提, 而当事人一旦了解数据内容, 也就不再需要交易, 因此数

据权之设很可能是 “ 竹篮打水” 。
 

〔57〕
 

这种观点实际上将数据交易市场类比于 “ 柠檬市场” 。
经济学研究认为, 在买卖双方信息不对称的情况下, 会出现好的商品被淘汰、 劣等商品占领市

场的后果, 即所谓 “柠檬市场效应” 。 不过, 这一效应主要限于缺乏统一品质标准且买家对卖

方产品无法判断品质高下的交易环境, 尤其出现在卖家做 “ 一锤子买卖” 的场合, 如阿克尔

罗夫经典论文中所举的二手车市场。
 

〔58〕
 

然而, 市场经济机制中的很多因素都具有消除柠檬市

场效应的作用。 卖家可以向买家证明其产品的品质, 如试用、 第三方推荐或担保、 用户口碑

等。 致力于持续经营的卖家会认识到一次性欺诈的成本过大, 因而具有保障商品品质的内在动
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参见梁天恺、 曾碧、 陈光: 《 联邦学习综述: 概念、 技术、 应用与挑战》 , 《 计算机应用》 2022 年第 12 期,
第 3652 页。
参见李少波等: 《 联邦学习概述: 技术、 应用及未来》 , 《 计算机集成制造系统》 2022 年第 7 期, 第 2121 页。
“ 数据产权并不能解决阿罗信息悖论, 也不会克服公地悲剧, 反而可能造成公共资源私有化、 溢出效应丧失等问

题。 ……法律应设置大数据交易所的安全保障义务, 积极利用知识产权、 合同制度, 同时审慎应用反不正当竞争

制度保护数据交易。” 前引 〔 2〕 , 丁晓东文, 第 144 页。
George
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Uncertainty
 

and
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84
 

( 3)
 

The
 

Quarterly
 

Journal
 

of
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489
 

( 1970) .



力。 数据交易越是具有持续、 反复和竞争性的特点, 数据提供方诚信经营的动力就越充分, 柠

檬市场效应的发生机率就越小。 因此, 合同缔结之时数据尚不存在、 需求方事先不了解甚至始

终不了解数据内容, 都不是数据交易的严重障碍, 事实上这些情况在交易场景中也屡见不鲜,
联邦学习模式的兴起即为例证。
　 　 另需指出的是, “数据二十条” 专门列举的数据资源持有权、 数据产品经营权分别指向原

生态数据和加工态数据之上的数据权, 二者只是在客体的经济属性上有所不同, 权利内容并无

差异, 即都包含访问、 复制、 使用和处分权能。 与这两种权利不同, 政策文件中列举的数据加

工使用权顾名思义不包含对数据的处分权能, 现实中视具体情况可以指向访问、 复制、 使用三

项权能中的一项或多项, 有别于其在经济生活中可能具有的重要价值, 在法律层面单独强调这

一 “权利” 的必要性并不明显。

四、 数据权的侵权法保护

　 　 与作品因其独创性而通常具有单源性不同,
 

〔59〕
 

同样内容的数据可以由不同的人相互独立

地生产、 采集或者合成。 对于其他市场主体支配、 利用、 传播自行生产或由第三方处获得的相

同数据, 数据权利人无权干涉。 换言之, 为保障他人的数据生产、 利用自由, 数据权应以权利

人对数据之占有为条件。 因此, 数据权不同于著作权, 原则上不是一种公开传播控制权, 而是

一种访问控制权。 数据权的这一特征使之与商业秘密保护有相似之处, 但二者并不雷同。 就客

体而言, 商业秘密是以内容特征即 “ 信息的秘密性” 来定义的,
 

〔60〕
 

而数据则以信息的存在

(储) 形态为其属性。 构成商业秘密的信息可以数据形态存在, 也可以其他形态存在。 特别

地, 不是所有数据内容都构成商业秘密, 相反, 大量数据的内容非但不是秘密, 甚至存在于多

处供人获取, 数据的这一特点导致数据保护与商业秘密保护存在重大差异: 商业秘密一旦公之

于众, 或者竞争者通过反向工程等合法方式得以获知, 法律保护即告终结, 而数据只要还在权利

人占有之下, 数据权即不消灭。 因此, 数据保护与商业秘密保护是两套并行不悖的财产权制度。
　 　 (一) 数据侵权规范的设置

　 　 构建侵害数据权利的行为类型, 既要考虑数据生产者等权利人的利益, 也要考虑到数据大

量生产、 易于流动、 难于溯源的特点, 防止社会公众及市场主体因数据获取和利用而动辄得

咎。 为保障正常交往、 交易不受干扰, 数据权利的行使通常表现为对数据访问的控制, 数据侵

权类型的构造应当围绕捍卫权利人的访问控制展开。
 

〔61〕

　 　 韩国法同样以访问控制为中心设计数据侵权规范, 其新修订的反不正当竞争法第 2 条第 1
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虽然理论上不同作者可以独立创作出相同作品而各自获得著作权, 但这种情况极少发生 ( 主要依赖机械操作的

摄影可能出现不同人拍摄照片相似的情况) 。 正是由于绝大多数作品都是独一无二的, 如果被告作品与在先的原

告作品存在实质性相似, 且被告有接触原告作品的机会, 就依照 “ 接触
 

+
 

实质性相似” 方法追究著作权侵权,
而不需要查实作品的所有流转环节。 该方法已为我国司法实践广泛接受。 参见张晓霞、 张嘉艺: 《 侵权行为构成

要件对 “ 接触加实质性相似” 规则的制衡———论侵害著作权纠纷的裁判思路》 , 《 知识产权》 2021 年第 12 期,
第 41 页以下。
商业秘密制度 “ 真正的客体应当是信息的秘密性及基于此而产生的竞争优势” 。 徐卓斌: 《 商业秘密权益的客体

与侵权判定》 , 《 中国应用法学》 2022 年第 5 期, 第 210 页。
数据保护因此不会导致一些研究者所担心的严重伤害言论和信息自由等公共利益的情况。 参见 [荷] P. 伯恩特·胡

根霍尔兹: 《知识产权法体系下的数据财产权: 契合还是错置?》 , 载前引 〔4〕 , 彭诚信主编书, 第 71 页以下。



款列举了四种数据侵权行为, 分别是: 没有访问权限者窃取、 欺骗、 不正当连接或以其他不正

当手段取得数据, 或使用、 公开以上述方法取得的数据; 依据与数据持有人的合同关系等获得

数据访问权限者以获得不正当利益或损害数据持有人利益为目的而使用、 公开数据或将数据提

供给第三者; 知道上述不法行为事实仍从行为人处取得数据或使用、 公开上述行为人取得的数

据; 提供、 进口、 出口、 制造、 转让、 出借或传送主要用于规避、 消除或变更数据技术保护措

施的技术、 服务、 装置或其装置的零部件等行为。
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从规范内容来看, 上述四种行为基本上

以故意为主观要件。 不过, 该项条款将数据界定为 “ 通过电子方式积累和管理的相当数量的

信息” , 更趋向于指代 “大数据” 。 笔者认为, 虽然数据侵权常常指向较大的数据集合, 但以访

问控制为中心的侵权事实构成不应限于大数据, 其原因既在于大数据与小数据难以区分, 也在于

数据小并不意味着生产者的投入也小, 更不意味着价值也小, 故一体保护方式更合乎公平原则。
　 　 基于上述, 我国未来如拟定数据侵权规范, 可以考虑纳入如下行为类型: 一是未获权利人

许可而访问、 处理数据, 包括实施修改、 复制、 使用、 删除、 对外披露等操作; 二是为上述窃

取、 篡改、 利用数据等行为明知地提供技术支持、 传输介质等实质性帮助; 三是明知数据系窃

取而得却仍然与窃取方进行数据交易, 扩大其传播。 由于访问控制通常是他人可以明确辨识

的, 侵权人的主观方面通常表现为故意 ( 至少是重大过失) 。
 

〔63〕
 

此外, 如上文所指出的, 即

便对于公开数据, 权利人仍有权加以管理并实施合理的技术控制。 对侵害数据权利的情形无法

做到举无所遗, 因此, 可以考虑附加 “ 其他干扰、 破坏数据占有或其维护的不当行为” 作为

兜底。 需要指出的是, 通过对数据侵权行为类型作出规定, 实际上定义了数据权。 这种立法模

式既明确了数据权的独占排他性, 又将其限制在以访问控制为中心的范围内。
　 　 (二) 数据的合理使用及其边界

　 　 行使数据权的场景不能泛化。 现实生活中, 数据传输和交换每时每刻都在发生, 其中相当

一部分不具有交易属性或不涉及支付对价问题。 无论是在交往和交易中发挥信息沟通功能, 还

是作为义务履行的一部分, 数据在大量场合下都是主动和无偿提供的。 主动向他人发送数据,
除非双方已有合同约定, 发送方一般不得再行主张数据财产权。 例如, 某企业向客户发送新产

品介绍, 不得主张客户对收到的数据加以保密, 亦无权限制客户对外传播。
　 　 而当数据处在公开状态尤其是在互联网上公之于众时, 权利人通常不得主张公众的访问以

及正常复制构成侵犯数据权。 将数据加以公开, 本身向外界传递了 “ 可以自由访问和复制”
的意思, 或者说, 公众有权作此理解。 将数据置于人人可以浏览的状态, 又主张他人未经许可

不得浏览, 构成矛盾表示, 其与公众合理认识相矛盾者应属无效。 我国法律中渗透着对 “ 公

开信息可以获取” 的认可。 即便是日趋严格的个人信息保护制度, 也对获取公开的个人信息

持较为宽松的态度。 例如, 我国民法典第 1036 条规定, 原则上可以在合理范围内处理自然人

自行公开或者其他已经合法公开的个人信息; 个人信息保护法第 13 条规定, 可在合理范围内

处理个人自行公开或者其他已经合法公开的个人信息, 此时不需要再征得本人同意。
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〔62〕

〔63〕

https: / / www. law. go. kr / LSW / eng / engLsSc. do? menuId = 2&section = lawNm&query = competition+law&x = 0&y = 0#liBgcolor1
( 点击网址进入韩国法律信息网, 在搜索栏输入 “ competition” 后, 点击出现的反不正当竞争法链接即可) 。
我国反不正当竞争法第 9 条第 1 款列举了四项故意侵犯商业秘密行为, 第 3 款规定, 第三人明知或者应知商业秘

密权利人的员工、 前员工或者其他单位、 个人实施本条第 1 款所列违法行为, 仍获取、 披露、 使用或者允许他人

使用该商业秘密的, 视为侵犯商业秘密。 学者认为, 上述明知是一种恶意 ( 故意) 状态, 应知是一种重大过失

的主观状态, “ 应知” 不能恰当地传达法律的本意。 参见孔祥俊: 《 反不正当竞争法新原理 ( 分论) 》 , 法律出版

社 2019 年版, 第 452 页。



　 　 使用爬虫程序获取网站数据在国内外均引发不少争议。 基于上文所述, 如果抓取的是网站

公开数据, 且在抓取过程中 (实际上是向目标网站发送自动化数据调取请求) 并未破坏网站

的技术措施, 那么抓取就不具有违法性。 德国联邦最高法院在判决中表示, 如果网站没有设置

限制访问的技术措施, 而是可为公众访问, 从互联网正常运行这一公共利益出发, 网站必须容

忍他人抓取公开信息, 即便网站预先以使用协议规定 “ 禁止自动化获取数据” ,
 

〔64〕
 

且抓取者

勾选了 “同意” , 也是如此。
 

〔65〕
 

在美国, 网站同样希冀以 “禁止使用爬虫程序” 声明阻止来

自外部的爬虫程序, 相关争议的焦点在于无视此种警告而仍然爬取数据是否构成美国联邦计算

机欺诈和滥用法 ( CFAA) 所禁止的侵入计算机系统的行为。
 

〔66〕
 

在著名的 hiQ 公司诉领英公

司案审理期间, 美国联邦最高法院作出范布伦案判决, 对计算机欺诈和滥用法条文内容予以解

释。 该院表示, 该法案确立的是一种 “门开或门关标准” ( a
 

gates-up-or-down
 

inquiry) , 计算机

系统或系统内特定区域可以访问为 “门开” , 不可访问为 “ 门关” , 法律意欲禁止的是外部或

内部人员以黑客手段侵入保密区域。
 

〔67〕
 

基于范布伦案判决, 重审 hiQ 公司诉领英公司案的美

国联邦第九上诉法院坚持此前的立场, 即网站单方声明不能阻止他人的自动化抓取。
 

〔68〕
 

我国

法院同样指出, 只要是无需访问权限即可访问的平台公开数据, 无论是通过用户浏览还是网络

爬虫获取, 其行为本质均相同, 对用户浏览和遵守通用技术规则的网络爬虫等自动化程序获取

数据的行为不应区别对待。
 

〔69〕

　 　 当然, 公开数据可得访问只是对数据权的一种限制, 并不意味着这一权利的消灭。 网站有

权使其数据重新归于访问受限状态, 也有权采取限制复制的技术措施。 否定 “ 禁止机器爬取”
单方声明的法律效力, 是指网站不得要求他人在面对可自由访问的数据时自我约束, 但不意味

着网站必须对来自外部的数据调取请求来者不拒。
 

〔70〕
 

是否以及如何公开数据, 或者对数据采

取何种防护措施, 属于数据生产者的固有权利。
 

〔71〕
 

网站固然不能强制用户放弃爬虫程序, 用

户一般也无权要求网站为数据抓取积极提供便利。
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〔64〕

〔65〕
〔66〕

〔67〕
〔68〕

〔69〕
〔70〕

〔71〕

例如, 《 微博服务使用协议》 第 1. 3. 2 条规定, 未经微博运营方事先书面许可, 用户不得自行或授权、 协助任何

第三方非法抓取微博内容, “ 非法抓取” 是指采用程序或者非正常浏览等技术手段获取内容数据的行为。 参见前

引 〔 14〕 , 北京市海淀区人民法院 ( 2018) 京 0108 民初 28643 号民事判决书; 杭州阿里巴巴广告有限公司、 阿

里巴巴 ( 中国) 网络技术有限公司等与南京码注网络科技有限公司等不正当竞争纠纷案, 浙江省杭州市滨江区

人民法院 ( 2019) 浙 0108 民初 5049 号民事判决书。
BGH,

 

Urteil
 

vom
 

30. April
 

2014
 

-
 

I
 

ZR
 

224 / 12-Flugvermittlung
 

im
 

Internet.
美国联邦计算机欺诈和滥用法第 1030 ( a) ( 2) 规定, “ 任何人无权或超越权限而故意访问一台计算机” , 需要

承担刑事和民事赔偿责任。 See
 

18
 

U. S. C. § 1030
 

( a)
 

( 2)
 

( c) .
 

在一个判例中, 前员工使用现员工的登录凭证

访问公司计算机并且收集机密信息的行为违反了 CFAA。 See
 

Nosal
 

II,
 

844
 

F. 3d
 

1024
 

( 9th
 

Cir. 2016) .
 

在另一个判

例中, Power
 

Ventures 规避 Facebook 设置的 IP 壁垒, 访问了受密码保护的 Facebook 会员账户档案, 是违反 CFAA
的典型。 See

 

Facebook,
 

Inc. v. Power
 

Ventures,
 

Inc.,
 

844
 

F. Supp. 2d
 

1025,
 

1028
 

( N. D. Cal. 2012) .
Van

 

Buren
 

v. United
 

States,
 

141
 

S. Ct. 1648
 

( 2021) .
See

 

hiQ
 

Labs,
 

Inc. v. LinkedIn
 

Corp.,
 

No. 17- 16783
 

( 9th
 

Cir. 2022) ;
 

hiQ
 

Labs,
 

Inc. v. LinkedIn
 

Corp.,
 

938
 

F. 3d
 

985
 

( 9th
 

Cir. 2019) .
 

2022 年 12 月 6 日, 领英与 hiQ 在美国加州北区法院主持下达成和解, hiQ 此前早已停止运营且

资不抵债。 和解书中虽然包含 hiQ 不得自动爬取领英数据的禁令内容, 但同时提及 hiQ 使用虚假账户及抓取需要

访问密码的数据, 暗示后者才是 hiQ 行为的违法之处。 该地区法院的调解性文书不构成对上诉法院所确立规则的

挑战。 See
 

hiQ
 

Labs
 

Inc.
 

v.
 

LinkedIn
 

Corp.,
 

No. 17-cv- 03301-EMC.
前引 〔 14〕 , 北京市海淀区人民法院 ( 2018) 京 0108 民初 28643 号民事判决书。
参见百度在线网络技术公司等与北京奇虎科技公司不正当竞争纠纷案, 北京市高级人民法院 ( 2017) 京民终 487
号民事判决书。
参见北京微梦创科公司与北京字节跳动公司不正当竞争纠纷案, 北京市高级人民法院 ( 2021) 京民终 281 号民

事判决书。



　 　 (三) 数据搭便车行为的规范定位

　 　 实践中抓取网站公开数据引发争议者较为常见,
 

〔72〕
 

法院往往以 “搭便车” 为由认定被告

侵权。
 

〔73〕
 

在这些案件中, 有一部分是被告突破原告的技术措施, “潜入原告后台” 获取数据,
显然构成侵害数据权。 另一些案件则表现为抓取原告公开数据, 法院认为, 抓取行为并无不

当, 但 “使用方式超出合理范围” , 具体表现为被告对信息没有进行实质性处理, 而是系统性

直接挪用, 以提供同质信息服务,
 

〔74〕
 

实质上挤占了原告网站得到用户访问 ( 即所谓 “ 流

量” ) 的机会。
 

〔75〕
 

放任这种挪用行为会导致示范效应, 即越来越多的从业者坐等同行费时费

力地采集数据并公开, 再轻松地搭便车, 使数据生产遭遇反向激励。
 

〔76〕
 

不过, 是否超出合理

使用范围, 需要加以细致衡量, 考量因素包括争议行为的性质、 后果, 尤其是行为对市场供给产

生的整体影响等。 这种面向竞争效果评判的衡量方式,
 

〔77〕
 

更具有反不正当竞争法思维的色彩。

结 语

　 　 民法典第 127 条规定, 法律对数据、 网络虚拟财产的保护有规定的, 依照其规定。 依体系

解释, 该条确立了将数据作为可供交易的财产加以保护的基本原则, 但具体如何保护, 则语焉

不详。 截至目前, 围绕数据资源的利用与保护, 国家层面相继出台多个指导文件。 这些文件对

数据在经济与社会发展中所发挥的重要作用予以充分肯定, 显示出对时代脉搏的准确把握。 将

政策文件精神落实到制度层面, 需要有一个转化的过程, 即用法律语言合乎体系逻辑地进行规

则表达。 在这一过程中, 不能不加检视地直接照搬其他财产保护制度, 更不能将实际控制数据

的事实状态等同于基于法律权利的支配。

·25·

法学研究 2023 年第 3 期

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕
〔76〕

〔77〕

争议涉及信息类型极为广泛, 包括金融财经信息, 参见万得信息技术股份有限公司、 南京万得资讯科技有限公司

与浙江核新同花顺网络信息股份有限公司侵害著作权及不正当竞争纠纷案, 上海市高级人民法院 ( 2017) 沪民

终 39 号民事判决书; 出租房源信息, 参见青岛韩华快讯网络传媒有限公司与北京五八信息技术有限公司不正当

竞争纠纷案, 北京市海淀区人民法院 ( 2017) 京 0108 民初 4758 号民事判决书, 北京知识产权法院 ( 2017) 京

73 民终 2102 号民事判决书; 企业信息, 参见前引 〔 64〕 , 浙江省杭州市滨江区人民法院 ( 2019) 浙 0108 民初

5049 号民事判决书; 个人求职信息, 参见前锦网络信息技术 ( 上海) 有限公司与上海逸橙信息科技有限公司其

他不正当竞争纠纷案, 上海知识产权法院 ( 2019) 沪 73 民终 263 号民事判决书。
参见前引 〔 33〕 , 北京市海淀区人民法院 ( 2010) 海民初字第 24463 号民事判决书; 上海汉涛信息咨询有限公司

与北京百度网讯科技有限公司、 上海杰图软件技术有限公司不正当竞争纠纷案, 上海知识产权法院 ( 2016) 沪

73 民终 242 号民事判决书。
如果被告使用数据的行为单纯替代原告网站功能, “ 没有增加市场效率及社会利益” , 即构成不正当竞争。 参见

前引 〔 64〕 , 浙江省杭州市滨江区人民法院 ( 2019) 浙 0108 民商 5049 号民事判决书。 如果被告从原告网站抓

取、 复制的职位信息标记来源, 且用户如需投递简历仍需进入原告网站, 法院则会认为被告行为未给原告造成明

显流量损失, 反而起到了为其推广、 引流的作用, 没有造成损害后果, 不构成不正当竞争。 参见北京智联三珂公

司等与上海逸橙信息科技有限公司不正当竞争纠纷案, 上海市杨浦区人民法院 ( 2019) 沪 0110 民初 16688 号民

事判决书。
参见前引 〔 72〕 , 上海市高级人民法院 ( 2017) 沪民终 39 号民事判决书; OLG

 

Hamm
 

UFITA
 

96
 

[ 1983]
 

265f。
相反, 如果被告的行为并未显著地造成这种危险, 而是创造出新的价值, 则违法性不能成立。 BGH

 

Urteil
 

vom
 

22. Juni
 

2011
 

-
 

I
 

ZR
 

159 / 10,
 

GRUR
 

2011,
 

1018
 

Rn. 65
 

-
 

AutomobilOnlinebörse.
参见山东省食品进出口公司等与马达庆、 青岛圣克达诚贸易有限公司不正当竞争纠纷案, 最高人民法院 ( 2009)
民申字第 1065 号民事裁定书。 另参见北京百度网讯科技有限公司与青岛奥商网络技术有限公司等不正当竞争纠

纷案, 山东省青岛市中级人民法院 ( 2009) 青民三初字第 110 号民事判决书, 山东省高级人民法院 ( 2010) 鲁

民三终字第 5- 2 号民事判决书 ( 最高人民法院指导案例 45 号) ; 钱光文、 范静波、 邵望蕴: 《 软件干扰类案件的

裁判模式重构》 , 《 人民司法》 2021 年第 22 期, 第 18 页。



　 　 本文即旨在探索数据保护的具体途径, 并试图阐明以下基本观点: 基于数据作为生产劳动

成果和交易客体的属性, 应在数据之上设立支配权性质的财产权, 可名之曰 “ 数据权” ; 基于

数据的无体财产属性, 数据权概括而言是排他地自主作用于数据的权利, 具体而言包括访问、
复制、 使用、 处分等权能; 数据权之内容与传统的知识产权有相似之处, 但权利之享有以占有

数据为条件。 设定此项条件, 乃是市场经济环境下利益平衡原则的要求, 即在尊重数据生产者

利益的同时合理顾及其他市场主体独立生产和利用数据的自由。 同时, 这一条件也使得数据权

不存在知识产权制度中的保护期问题。
　 　 需要指出的是, 数据权利人与其他市场主体一样享有经营自由, 有权决定与何人及以何种

方式缔结数据交易。 仅仅在开发、 改进产品和服务方面存在数据使用需求, 不构成强制要求他

人提供数据的法律理由, 更不能以信息自由为口号强制数据权利人开放其数据。
 

〔78〕
 

当然, 如

果数据经营者处于市场支配地位, 可以在满足反垄断法等相关法律规定的条件下, 要求其对外

发放公平、 合理和无歧视 ( FRAND) 的数据使用许可。
 

〔79〕

Abstract:
 

Because
 

of
 

their
 

objectivity
 

and
 

identifiability
 

and
 

their
 

property
 

nature
 

as
 

products
 

of
 

labor,
 

data
 

can
 

be
 

put
 

into
 

the
 

market
 

as
 

transaction
 

objects.
 

Therefore,
 

it’s
 

justifiable
 

and
 

necessary
 

to
 

estab-
lish

 

data
 

rights
 

as
 

property
 

rights.
 

The
 

establishment
 

of
 

this
 

kind
 

of
 

legal
 

right
 

is
 

necessary
 

for
 

providing
 

sufficient
 

incentives
 

for
 

data
 

production
 

and
 

transaction
 

and
 

maintaining
 

the
 

pattern
 

of
 

specialization
 

of
 

social
 

labor
 

and
 

distribution
 

according
 

to
 

work
 

formed
 

around
 

data
 

production
 

and
 

processing.
 

On
 

the
 

whole,
 

it
 

is
 

most
 

proper
 

to
 

initially
 

confer
 

data
 

rights
 

on
 

data
 

producers
 

and
 

the
 

originally
 

acquired
 

data
 

rights
 

should
 

be
 

a
 

kind
 

of
 

comprehensive
 

right,
 

instead
 

of
 

a
 

bundle
 

of
 

scattered
 

rights.
 

The
 

types
 

of
 

data
 

property
 

rights
 

enumerated
 

in
 

the
 

state
 

policy
 

documents
 

focus
 

on
 

revealing
 

different
 

forms
 

of
 

data
 

pro-
duction

 

and
 

utilization
 

in
 

economic
 

life,
 

and
 

their
 

legal
 

attribute
 

is
 

data
 

rights
 

or
 

rights
 

derived
 

from
 

data
 

rights.
 

Given
 

the
 

electronic
 

form
 

and
 

dissemination
 

characteristics
 

of
 

data
 

and
 

the
 

characteristics
 

of
 

data
 

utilization,
 

it
 

is
 

appropriate
 

to
 

distinguish
 

among
 

the
 

right
 

to
 

access,
 

the
 

right
 

to
 

reproduction,
 

the
 

right
 

to
 

use,
 

and
 

the
 

right
 

to
 

disposal
 

and
 

take
 

the
 

right
 

to
 

access
 

as
 

the
 

primary
 

right.
 

Correspondingly,
 

data
 

tort
 

rules
 

should
 

be
 

structured
 

around
 

protecting
 

rights-holders’
 

control
 

over
 

access
 

to
 

data.
Key

 

Words:
 

data
 

right,
 

data
 

producer,
 

source
 

of
 

data,
 

right
 

to
 

access,
 

fair
 

use
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〔78〕
〔79〕

参见谢甄珂、 雒明鑫: 《 robots 协议限制抓取行为的正当性分析》 , 《 中国审判》 2023 年第 4 期, 第 72 页。
欧盟法院提出, 如果访问请求者证明数据对一种新产品或者新服务的产生是必需的, 且没有其他方法来创建抑或

获取它, 则数据供应方可能需要允许访问。 See
 

IMS
 

Health
 

v. NDC
 

Health,
 

Case
 

C- 418 / 01
 

[ 2004] ;
 

Microsoft
 

Corp.
v. Commission

 

of
 

the
 

European
 

Communities,
 

Case
 

T- 201 / 04
 

[ 2007] .
 

2016 年, 欧盟委员会接受国际互换与衍生品协

会 ( ISDA) 和信息服务提供商 Markit 公司关于对外提供数据和知识产权 FRAND 许可的承诺。 See
 

European
 

Com-
mission,

 

Press
 

Release:
 

Antitrust:
 

Commission
 

Accepts
 

Commitments
 

by
 

ISDA
 

and
 

Markit
 

on
 

Credit
 

Default
 

Swaps,
 

20
 

July,
 

2016.




